不作為犯における正犯と共犯の区別 by 外木,央晃
法学研究論集
第33号　2010．9
不作為犯における正犯と共犯の区別
Die　Abgrenzung　von　Taterschaft　und　Teilnahme　bei
　　　　　　　　　　Unterlassungsdelikten
博士後期課程　公法学専攻　2006年度入学
　　　　　外　　木　　央　　晃
　　　　　　　　　TONOGI　Takaaki
【論文要旨】
　不真正不作為犯は，作為犯の形式で規定された構成要件を，不作為によって実現することにほか
ならないから，ここでも，正犯と共犯を区別するにあたっては，作為犯における正犯と共犯の区別
の基準が適用されなければならない。
　正犯と共犯を区別する現行法の体系は，自然力を利用して結果を惹起する場合と，他の人間を介
して結果を惹起する場合とでは，法的評価が異なることを当然の前提としている。不作為者が義務
に違反して正犯の犯行を阻止せず，結果が発生した場合，当該不作為者は，少なくとも正犯にはな
り得ない。
　そのような場合，不作為者の義務は，その範囲が，正犯により侵害される法益の保護にまで及ぶ
類型と，正犯の犯行の阻止にとどまる類型に区別される。後者の類型において，不作為者は，正犯
の犯行を阻止する義務を負うにすぎず，そもそも法益を保護する義務を負わないのであるから，そ
れだけでも，当該不作為者が正犯となる可能性は否定される。いずれにせよ，両方の類型におい
て，不作為者は，たとえ義務に違反して正犯の犯行を阻止せず，容易にするとしても，実行行為を
担うのが正犯であって，自らそれを担うわけではない以上，幕助犯にしかなり得ない。
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3　結　　論
1本論文の目的
　不作為犯と共犯の問題が本格的に論じられ始めたのは，戦後になって以降のことである。当時の
西ドイツで，不作為による幕助ω，不作為による共同正犯②および自殺の不防止（3｝に関する判決が相
次いだことを契機として，不作為犯と共犯の問題が注目されるようになったのである④。当初は，
作為犯に適用される正犯と共犯の区別の基準を，そのまま不作為犯にも適用する立場が通説であっ
たのに対し，次第に，作為犯の構造と不作為犯の構造は本質的に異なるので，両者に同じ基準を適
用することはできないとして，不作為犯の構造上の特色から不作為犯と共犯の問題を把握する立場
が台頭するようになったと言われている（5）。グリュンヴァルトやアルミソ・カウフマンの所説がそ
うである⑥。たとえば，アルミン・カウフマンは，プールで溺れた子供を救助しなかった監視員の
不作為を問題にする際，その子供が自分で誤って溺れた場合と，第三者によって故意に突き落とさ
れた場合とで，監視員の作為義務違反の不法内容が異なるわけではないとし，いずれの場合にも不
作為による正犯の成立を認めるべきであると解している⑦。たとえ子供を突き落としたのが第三者
であっても，監視員が，結果の発生を防止するべき義務に違反して，溺れた子供を救助しなかった
という点では，自分で誤って溺れた子供を救助しなかった場合と不法内容は同じというわけであ
る。このように，不作為犯の構造上の特色から不作為犯と共犯の問題を把握する立場は，結果の発
生を防止するべき義務を負う者の不作為を原則的に全て正犯とし，不作為による共犯の成立を例外
的にしか認めない傾向にある。そのような考え方に従うと，不作為による共犯の成立を例外的に認
めるための要件が，不作為犯における正犯と共犯を区別する基準となる。
（1）BGHSt　Bd．2，　S．129，　Bd．3，　S．18，　Bd．4，　S．327，　Bd．14，　S．229，　Bd．17，　S．321．
②BGH　NJW　1966，　S．1763．
（3）BGHSt　Bd．2，　S．150，　Bd．13，　S．162，　Bd，32，　S。367，　BGH　NJW　1960，　S．1821．
（4）神山敏雄『不作為をめぐる共犯論』（平6年・1994年）1頁。
（5）阿部純二「不作為による従犯（上）」『刑法雑誌』17巻3・4号（昭46年・1971年）1－2頁，斉藤誠二「不作
　為犯と共犯」『Law　School』14号（昭54年・1979年）13頁，中義勝「不作為による共犯」『刑法雑誌』27巻
　4号（昭62年・1987年）［後に同『刑法上の諸問題』（平3年・1991年）に収録］330頁［引用頁数は後者に
　よる］。
（6）Grtinwald，　Die　Beteiligung　durch　Unterlassen，　GA　1959，　S．111ff，Armin　Kaufmann，　Die　Dogmatik　der　Un－
　terlassungsdelikte，1959，　S．291ff．
（7）Armin　Kaufmann，　a．　a．0．［Anm．6コ，　S．296f．
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　しかし，少なくとも不真正不作為犯においては，正犯と共犯の区別に関して，作為犯と同じ基準
が適用されなければならないはずである（8）。なぜならば，不真正不作為犯は，いわば「不作為によ
る作為犯」なのであって，作為犯の形式で規定されている構成要件を不作為によって実現すること
にほかならないからである（9）。そこで，不作為犯の構造上の特色から不作為犯と共犯の問題を把握
する立場の論理的妥当性について，それ以外の立場との比較を通して検討しておく必要性が生じ
る。
　わが国でも，ドイツの学説の影響を受けて，不作為犯と共犯の問題が論じられてきており，ま
た，実際にこの問題が争点となった事案も多く存在する。近時の下級審においては，類似の事案に
ついて異なった判断が示されることもあり，不作為による共犯の成立を肯定したものと否定したも
のとが存在している⑩。したがって，不作為犯と共犯の問題は，実務上も統一的に解決される必要
に迫られているのである。
　不作為犯と共犯の問題は，まず，不作為による共犯の問題と，不作為犯に対する共犯の問題に大
別される。さらに，不作為による共犯の問題は，不作為による幕助，不作為による教唆および不作
為による共同正犯の問題に細分され，不作為犯に対する共犯の問題は，不作為犯に対する都助およ
び不作為犯に対する教唆の問題に細分されるω。
　このうち不作為による裕助の問題は，不作為犯における正犯と共犯の区別の問題として論じられ
ることが多い。ある犯罪の結果の発生を防止するべき義務を負う者が，他人による当該犯罪の実行
を阻止せず，結果の発生を防止しなかった場合に，それは，結果の発生に対する不作為による正犯
なのか，それとも他人の犯罪に対する不作為による共犯なのか，ということが問題とされるわけで
ある（111。その意味で，かかる不作為が正犯となるのか，それとも共犯となるのかという問題は，当
該不作為が幕助犯の成立要件を充足するか否かという問題に先行して論じられている。したがっ
て，ここでは，不作為犯における正犯と共犯の区別が中核的な問題となるから，本論文は，それに
ついて検討を加え，もって不作為による幕助の問題の解決に役立てることを目的とする。
⑧真正不作為犯については，作為義務を負う者が正犯に対する狭義の共犯となることは，事実上，想定しにく
　いであろう。真正不作為犯は，正犯が作為義務に違反することによって実現するのであり，同じ内容の作為
　義務を負う他人がこれに加功することは，通常，不作為による共同正犯の問題となるように思われる（ただ
　し，両者に意思の連絡がなければ，単独正犯の同時犯となり得る。）。なぜならば，その他人が正犯に加功
　し，作為に出ない時点で，構成要件は実現してしまっているからである。
｛9）平山幹子『不作為犯と正犯原理』（平17年・2005年）172頁参照。
㈹同一の事案に関して，札幌高判平12年3月16日判時1711号170頁，判タ1044号263頁は，不作為による共犯
　の成立を肯定したが，原審の釧路地判平11年2月12日判時1675号148頁は，これを否定していた。このほ
　か，不作為による共犯の成立を否定した判例として，東京高判平11年1月29日判時1683号153頁，大阪高判
　平2年1月23日判タ731号244頁。
㊥不作為犯に対する共同正犯は，不作為による共同正犯の問題に包括される。なぜならば，共同正犯は，共同
　実行を問題にするので，共同者のそれぞれについて加功行為の態様と対象が同時に問題となり得るからであ
　る（川端博『刑法総論講義』第2版（平18年・2006年）227頁）。
⑫斉藤・前掲注（5）15頁。
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2学説の状況
　（1）主観説とその検討
　バウマンは，不作為犯において，客観的な基準によって正犯と共犯を区別することはほとんど不
可能であるが，そうであるからといって，ド・イッ刑法典の25条以下で一般的に規定された，人間
の態度についての区別を否定することは許されないと説く。そして，不作為犯において，客観的な
基準によって正犯と共犯を区別するのが困難であるということは，作為および不作為について同じ
ように使用できる区別の基準を提供する主観説が支持されるべきことを証明していると述べて，主
観的な基準によって正犯と共犯を区別しようとする⑬。この見解からは，正犯と共犯は，関与者が
自己の犯罪行為をなす意思（animus　auctoris）を持っていたか，それとも他人の犯罪行為に加担
する意思（animus　socii）を持っていたかによって区別されることになる（iD。
　しかし，そもそも自己の犯罪行為をなす意思と故意との関係が不明であるし⑮，また，正犯に対
する不作為による関与者が自己の犯罪行為をなす意思を持つことは通常あり得ないように思われ
る。そのような関与者は，犯罪の実行を正犯に委ねなければならないのであるから，自己の犯罪行
為をなす意思を持つとは一般的に考えられないのである㈹。しかも，自己の犯罪行為をなす意思の
存在を認定するのは困難であるから，それを正犯と共犯の区別の基準とすることは，実務上も役に
立たない。外部的事情によって自己の犯罪行為をなす意思の存否を判断することも全く不可能なわ
けではないとも考えられるが，外部からも認識できる怨恨，利害関係といった事情は，正犯でも共
犯でも有し得るのであるから，外部的事情が，常に自己の犯罪行為をなす意思の存在を裏付ける決
定的な根拠になるとは限らない（iO。したがって，主観的な基準によって不作為犯における正犯と共
犯を区別しようとすることは，妥当でない。
　主観説は，不作為犯の単独犯の場合にも不当な結論を導くことがある。たとえば，誤って水に落
ちた子供を救助しないで溺死させた父親は，殺意が存在する限り，ことさら自己の犯罪行為をなす
意思がなくても，殺人罪の正犯とされなければならないが，この事例に主観説の基準を適用する
と，父親は，自己の犯罪行為をなす意思がなければ，子供自身の過失による死亡に対する不可罰的
な共犯となってしまうのである㈹。
　連邦通常裁判所の判例にも，主観説に立脚したものがある。すなわち，自殺の意思を持つ姑から
ダムに突き落として欲しいと要請された被告人が，それに応じないでいるうちに，姑は水中に落ち
て溺死したという事案に関して，原審が不作為による嘱託殺人罪の成立を認めたのに対し，連邦通
㈹Baumann，　Strafrecht　Allgemeiner　Teil，8．Aufl．，1977，　S．556．
（④Baumann，　a．　a．　O．［Anm．13］，　S．545．
㈹神山・前掲注（4）37頁参照。
㈹阿部・前掲注（5）9－10頁参照。
eD神山・前掲注（4）50－1頁参照。
㈹阿部・前掲注（5）10頁参照。
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常裁判所は，被告人は姑を死に導く事象を支配しようとしておらず，それゆえ正犯者意思が欠ける
として，原判決を破棄，差戻したのである⑲。この判決は，主として被告人の正犯者意思について
論じ，自殺を阻止するべき作為義務について明確には言及していないが，嘱託殺人は義務に違反し
た不作為によっても可能であると述べた部分があることから，被告人がそのような義務を負うこと
を前提としているものと解される㈲。この判決によれば，被告人は，作為義務を負うが，正犯者意
思を欠くので，嘱託殺人罪の正犯とはなり得ないし，自殺を処罰する規定が存在しない以上，それ
に対する常助犯ともなり得ず，一般不救助罪（ドイッ刑法323条c）に問われ得るにすぎないこと
になる。
　しかし，結論の当否は別として，そのような論理には矛盾があると指摘されている。すなわち，
自殺を阻止するべき作為義務を負わせることは，保障人が他人の自由な決意に従属することなく，
むしろ，その意思に反してでも救助しなければならないということを意味するのであるから，保障
人が作為義務を怠った場合，正犯者意思は常に存在するはずであって，一方で作為義務を負わせな
がら，他方で正犯者意思を導入し，その実際上の意義を減殺するのは矛盾しているというわけであ
る⑳。
　（2）目的的行為支配説とその検討
　マウラッパは，不作為犯においても，目的的行為支配の有無によって正犯と共犯が区別されると
する。マウラッパによれば，故意犯において複数の者が共働する場合，誰が正犯とみなされ，誰が
共犯とみなされなければならないのかは，行為支配という客観的なメルクマールによって決定され
る。行為支配とは，構成要件に該当する事象の経過を，故意による包括のもとで手中に保持するこ
とであり，当該保持者に認識された，構成要件を形成する目的的な制御の可能性のことを言うとさ
れる。構成要件の実現を自分の意思に従って進行させたり，阻止または中断したりすることができ
る者は全て行為支配を有しているが，そのような正犯との対比において，あらゆる共犯の形態は，
共働者の行為支配が欠けているということによって特徴づけられるとされるen。そして，マウラッ
パは，幕助者に特別な結果回避義務が課される場合に，奮助が不作為によってもなされ得ることを
肯定し，次のように述べる。回避されるべき結果が実際に生じ，不作為者が行動を起こしていれ
ば，ほぼ確実に結果を回避できたという場合，箒助は成立する。ここでも，通常の幕助の場合と同
様，帯助者の行為は，結果に対して相当因果的なものであったことを要する。他人の介入により結
：果が生じない場合，未遂に対する可罰的な幕助ではなく，不処罰的な幕助の未遂が考慮される。不
作為の事例において，固有の正犯が認められるべきか，または箒助が認められるべきかという決定
oe　BGHSt　Bd．13，　S．162．
？ll神山・前掲注（4）36頁。
e’）阿部・前掲注（5）10頁。
㈱Maurach，　Deutsches　Strafrecht　Allgemeiner　Teil，4．Aufl．，1971，　S．627．
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　－　5一
は，行為支配の程度に従ってなされる。これは結果阻止の可能性という基準と一致することが多く
なるが，原則として，それよりも厳格な諸要件を示すものである。一般に，共同正犯ではなく轄助
を理由とした帰責だけを基礎づける一定の結果回避義務は存在しない㈱。
　フリードリッヒ・クリスチャン・シュレーダーは，事象への支配が欠けることを理由にして行為
支配による区別を不可能であると考えるのは，自然主義的に行為支配の概念を把握することになる
としてこれに疑問を呈し，行為支配の概念が実体化されれば，不作為の内部でも，それは程度の区
別ということになるとの主張を展開している㈱。
　連邦通常裁判所の判例には，目的的行為支配説に立脚したものもある。すなわち，自殺を企てて
首を吊っている夫を，まだ救助できると知りながら，綱から引き離さなかった被告人につき，原審
が一般不救助罪で有罪としたのに対し，検察官が故殺を主張して上告したという事案に関して，連
邦通常裁判所は，婚姻共同体に基づく被告人の義務を認めた上で，被告人が，義務に違反する不活
動により，夫の惹起した因果の経過を中断せず，そのことによって夫の死の結果を共同して惹起し
たと指摘し，救助義務者は，事実状態に対する支配の全部または大部分を有し，介入によって決定
的な転換をすることができると述べて，原判決を破棄，差戻したのである⑳。
　このように，目的的行為支配説は，目的的行為支配の有無を，不作為犯における正犯と共犯の区
別の基準とするのであるが，そもそも，目的的行為支配の考え方が不作為犯にも通用すると言える
のであろうか。本来，行為支配というものは，行為のプロセスを実際にコントロールすることがで
きることを前提としているが，法律上，行なうべきことを行なわないという不作為では，そのよう
な行為支配の前提を欠いている。この点について，不作為では，結果の発生を阻止するべき義務を
負う者が，結果の発生するプロセスに入り込んで結果を防止できるという状態があるので，不作為
には，現実的な行為支配はないが，潜在的な行為支配はあると表現されることがあり得るかもしれ
ない。しかし，そのような用語法は妥当でない。潜在的な行為支配というのは，不作為の前提であ
る結果阻止の可能性のことを言うのであるから，この意味で行為支配という用語を使うと，不作為
と行為支配とは同じことになってしまう㈲。そうすると，刑法上，不作為は結果阻止の可能性を有
しているからこそ問題となるのであり，潜在的な行為支配も結果阻止の可能性のことを言うのであ
るから，不作為の場合には，常に潜在的な行為支配があることになって，正犯と共犯を区別するこ
とができなくなる。マウラッパは，行為支配の程度の判断にあたって，原則的に結果阻止の可能性
よりも厳格な諸要件が求められるとするが，それが具体的に何であるのかという肝心なことを明ら
かにしていない。また，作為による教唆犯や幕助犯においても，教唆行為や幕助行為の後で，警察
に通報したり，他人の救助を求めたりすることによって，結果の発生を阻止することができるので
㈲Maurach，　a．　a．0．［Anm．22］，　S．693，
⑭Friedrich－Christian　Schroeder，　Der　Ttiter　hinter　dem　Tater，1965，　S．106，
㈲BGHSt　Bd．2，　S．150．宮沢浩一「不作為犯」山田晟編『ドイッ判例百選』（昭44年・1969年）160頁以下参照。
ee斉藤・前掲注（5）20－1頁。
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あるから，潜在的な行為支配があることになり，教唆犯も箒助犯も，不作為による正犯ということ
になってしまうのである⑳。したがって，不作為犯において正犯と共犯を区別するにあたり，目的
的行為支配の考え方を不作為犯にも適用することは妥当でなく，目的的行為支配説を支持すること
はできない。
　（3）同価値説とその検討
　同価値説は，不作為犯における正犯と共犯を価値的に区別しようとする見解であり，保障人の潜
在的な行為支配が，作為による正犯と同等の価値を帯びるときに限り，その正犯性を肯定する。同
価値説の代表的な論者であるガラスは，次のように論じる。不作為は，決して，事実的な行為支配
を操作することではなく，常に，潜在的な行為支配を操作しないことなのであるから，不作為犯に
おける正犯と共犯は，積極的な作為の場合のように，行為支配を基準としては区別され得ない。む
しろ，積極的な正犯との同価値性であれ，積極的な共犯との同価値性であれ，同価値性だけが，区
別の基準となり得るであろう。構成要件が正犯性を特別な諸要件（自手犯，人的資質，特別な目的）
に依存させている作為犯では，それらの諸要件を充足しない者は，初めから共犯にしかなり得な
い。それらの諸条件を充足しない者の不作為の態度も，共犯の無価値だけを有し得るということが
明らかである。その一方で，先行する危険な作為が，第三者により遂行される故意の犯罪行為を，
故意および非故意で促進することに存する諸事例において，そのことに由来する，当該第三者の犯
罪行為の結果を阻止するべき保障人義務に違反することは，帯助を理由とした責任のみを基礎づけ
得る，ということが法律上の箒助の特別な規律から明らかとなる。故意の作為犯の行為支配をなす
正犯に並んだ，当該正犯が結果を惹起するのを阻止しないあらゆる保障人には，原則として幕助者
の役割しか残されていない。このような考え方に対しては，保護されるべき法益が，自然の威力の
被害を受けるのか，それとも犯罪的な攻撃の被害を受けるのかは，保障人の不介入の判断にとっ
て，何らの区別もなし得ないとの異論が唱えられた。しかし，故意で行為に出る第三者が積極的に
介入することによって，保障人が行動を起こさないことの意味は変わる。すなわち，積極的な行為
者が自身の作為によって行為の経過を支配する限りで，当該行為老は，行動を起こさない保障人に
対し，可罰的結果への直接的な接近を遮るのである。保障人の不介入は可罰的結果の発生にとっ
て，行為者の不阻止としての意味だけを持ち，したがって，行為者により展開される活動の消極的
な促進としての意味だけを持つのである。正犯行為者に並んだ不作為の保障人は，価値的には，幕
助者の役割を果たしているにすぎない㈲。
　これに対し，たとえば，保障人が，重傷を負った殺害計画の被害老に遭遇する場合のように，保
障人が，正犯による行為支配の操作をさらに修正し得る影響力を有すると認められる場合，保障人
は，結果を回避し得るにもかかわらず行動に出ないのであれば，自身に委ねられた法益にとり脅威
tlo斉藤・前掲注（5）21頁。
㊧Gallas，　Strafbares　Unterlassen　im　Fall　einer　Selbstt6tung，　Beitrage　zur　Verbrechenslehre，1968，　S．186ff．
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となる危険が，全く第三者の犯罪行為に基づいているのではなく，事故に基づいている場合におけ
るのと同様，正犯とみなされるべきである。被害者の別の運命に対する責任が，もっぱら保障人の
手に移っているからである。それと同時に，いずれにせよ，一般に，直接的に救助して干渉するこ
とは，対立する犯罪的な行為意思を打ち負かすことよりも少ない要求を保障人に課すものであると
いう事情のもとでは，正犯性の承認に結びつけられた，より重い処罰が正当化される？9）。
　このようにして，ガラスによれば，保障人の不作為が問題となるような場合には，基本的に，作
為老が行為の経過を支配しているのであるから，作為老の犯行を阻止しなかった保障人は幕助犯と
なるが，そのような支配が作為者から離れたときに，結果の発生を阻止しなかった保障人は正犯と
なるとされる。たとえば，自分の子を作為者が断崖から突き落として即死させるのを阻止しなかっ
た親は，行為の経過を支配しているのが当該作為者である以上，殺人罪の親助犯となるのに対し，
泳げない自分の子を作為者が湖沼に突き落として逃走した後に，これを救助せず死亡させた親は，
行為の経過の支配が当該作為者から離れている以上，殺人罪の正犯になるというわけである。この
ような結論は，作為者の犯行を阻止することよりも，被害者を直接的に救助することのほうが一般
的に容易であるという根拠からも正当化されている。ここで挙げた後者の事例に即して言えば，自
分の子を作為者が湖沼に突き落とすのを阻止することよりも，突き落とされた後でこれを救助する
ことのほうが容易であると考えられているのである。
　ガラスの見解は，保障人の不作為による関与を原則的に幣助犯とする通説的な考え方と共通の基
盤に立脚しつつ，これに事理に即した修正を加えたものであるとも解され，その点で一般に受け入
れられやすい側面を持つ㈹。しかし，ガラスの見解に対しては疑問も表明されている。ガラスの見
解に従うと，結論的に，たとえば，作為者による自分の子の殺害を阻止しなかった親は，子の死亡
が，断崖から転落死させるという殺害方法により生じたものであれば箒助犯となるが，湖沼で溺死
させるという殺害方法により生じたものであれば正犯となる。このように，作為者がどのような実
行手段を選択したかという偶然的事情によって，保障人たる不作為者の罪責が変わってしまうのは
妥当でないω。また，作為者の犯行を阻止することよりも，被害者を直接的に救助することのほう
が一般的に容易であるとのガラスの主張に対しても，批判が加えられている。たとえば，自分の子
を作為者が湖沼に突き落とすのを阻止することよりも，突き落とされた後でこれを救助することの
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　じほうが常に容易であるとは断言できない。前者の場合に，大声を上げて救助を求めていることを作
為者に知らしめ，もって当該作為者に犯意を放棄させ，逃走させるといった方法で，犯行を阻止す
ることも可能なのであって，そうすることよりも，突き落とされた後で救助することのほうが容易
であるとは一概には言えないのである㈱。したがって，第三者の犯行を阻止することよりも，被害
㈲Gallas，　a．　a．0．［Anm．28］，　S．188。
e°）阿部純二「不作為による従犯（中）」『刑法雑誌』18巻1・2号（昭46年・1971年）72－3頁。
tl1）阿部・前掲注（30）75－6頁，斉藤・前掲注（5）21頁。　Vg1．　Roxin，　Taterschaft　und　Tatherrschaft，8．Aufi．
　2006，S．498．
㈱Armin　Kaufmann，　a．　a。0．［Anm，6］，　S．296f．中・前掲注（5）334頁，阿部・前掲注（30）75頁。
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者を直接的に救助することのほうが一般的に容易であるとの前提のもとで，結果の発生を阻止しな
かった保障人が正犯となり得る場合のあることを認めるのは，妥当でない。
　（4）区別否定説とその検討
　区別否定説の代表的な論者は，グリュソヴァルトとアルミン・カウフマソである。両者の見解
は，不作為犯における正犯と共犯の区別を否定する点で共通するが，次の点で大きく異なる。すな
わち，グリュソヴァルトが，作為による正犯とも作為による共犯とも異なる固有の関与形態として
不作為による関与を把握し，これを作為による箒助の刑罰の範囲内で処罰するべきであるとしてい
るのに対し，アルミン・カウフマソは，結果の発生を防止するべき義務を負う者の不作為を原則と
して全て正犯とするのである。
　このように，両者の見解には著しい相違が存するので，以下では，それぞれについて個別的に検
討を加えることにしたい。
　　①グリュソヴァルトの所説とその検討
　グリュンヴァルトは，不作為による関与を，作為による正犯とも作為による箒助とも異なる固有
の関与形態として把握し，以下のように論じる。まず，不作為による関与者には，事象への現実的
な影響力が欠けている。不作為による関与老の事象に対する関係は，純粋に潜在的な関係であっ
て，当該関与者が事象へと介入する可能性を有している点に存する。事象の支配への種類および強
さによって関与形態を区別するべきであるという観点のもとでは，事象への現実的な影響力の存否
が相当な重要性を持つのであるから，不作為による関与は，作為による正犯とも作為による共犯と
も同視され得ない。それゆえ，不作為による関与，作為による正犯および作為による裕助が，3つ
の異なった関与形態として並存することになる。ここでは，正犯および共犯と並んで，不作為によ
る関与というものが存在することを確認するだけではなく，法典で規律された作為による関与形態
との比較がなされなければならず，不作為による関与が正犯または箒助に対応して取り扱われるべ
きか否かが決定されることを要する㈹。
　そこで，次に問題となるのが，法律効果の側面で刑罰の重さを決定する関与形態の無価値の程度
である。不作為による関与は，その無価値の程度によって，適用されるべき刑罰の枠について正犯
または常助と同等に扱われるか，ということが問われるのである。不作為による幕助は，事象の支
配に関して，正犯および箒助から量的でなく質的に区別される。事象への現実的な影響力が欠ける
からである。この点で，概念上，正犯にも翻助にも属しない，事象に対する潜在的な関係，すなわ
ち結果回避の可能性が存する。無価値の程度を確定することは，量的な比較を意味するが，そのこ
とに実務上の困難はない。質的な相違を衡量することは，法的な評価の領域で一般に使われている
㈱Gninwald，　a．　a．0．［Anm，6］，　S．111f．
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方法なのであり，これは，異なった種類の犯罪に関して，一方がより重い犯罪であり，他方がより
軽い犯罪であると認められるような場合に，常に逡巡なく使われている。実際に，不作為による関
与と作為による関与形態との衡量は，言うまでもなく日常的に行なわれており，結論的には，不作
為による関与は，幕助それ自体よりも重くないものであると考えられている㈱。通常，他人の行為
に幣助者として関与した者は，関与後に，なお結果を回避する可能性を有している。たとえば，凶
器を渡した者は，正犯を阻止したり，被害者に警戒するよう伝えたり，または警察に通報したりす
ることによって謀殺を阻止できることが多い。箒助行為には，通常，不作為が接続しているのであ
る。まさに原因を設定することによって幕助犯となる老は，不作為者と同様の，結果発生に向けた
力を有している。作為に接続する不作為は，危険を基礎づける先行の作為を理由として構成要件に
該当するような不作為に対応するのであるから，非故意的に生じた危険を放置しておく不作為より
も軽くないものである。それにもかかわらず，後に続く不作為が刑法上の評価にあたって考慮され
ていないということは，後に続く不作為が，幕助する行為よりも重要とはされないということであ
る。事象の支配の程度，したがって無価値に関しては，不作為による関与は，幕助それ自体よりも
重くない関与形態である。それゆえ，不作為による関与は，幣助に適用される刑罰の枠に従っての
み処罰され得る㈲。
　要するに，ここでグリュンヴァルトが主張しているのは，作為による箒助行為の後に続く不作為
でさえ，刑法上，鵜助行為それ自体が処罰されることに加えて処罰されることはないのであるか
ら，先行行為を伴わない不作為によって正犯の犯行に関与する行為は，それよりも重くない刑罰の
範囲内で処罰されなければならないということなのである。
　さらに，グリュソヴァルトは，不作為犯において，正犯と共犯を区別することはできないとす
る。事象の支配の種類および程度は，回避されない結果が他人の犯罪行為によって引き起こされる
のか，それ以外の現象によって引き起こされるのかということに左右されないというわけである。
たとえば，傷害を負った子供を母親が失血死させる場合，その傷害が正犯としての第三老によって
惹起されたのか，不慮の事故によって惹起されたのかということは，評価にとって無意味であると
している。かかる見地においては，不作為犯の場合に正犯と共犯の区別を認めると，ドイツ刑法で
は，幕助の未遂は処罰されないのであるから，たとえば，自分の子供を救助しない父親は，子供が
殺害されると誤信したのであれば，不可罰となるのに対し，水に落ちたものと誤信したのであれ
ば，不作為による正犯の未遂として処罰されることになり，不均衡が生じるとのことも指摘され
る㈲。
　不作為による関与が幕助の従属性に対応するものであるか否かという問題について，グリュソヴ
ァルトは，これを基本的に否定している。結果を回避しないという不作為は，概念上，結果が他人
助GrUnwald，　a．　a．　O．［Anm．6］，　S．112．
岡GrUnwald，　a．　a．0．［Anm．6コ，　S．113．
㈲GrUnwald，　a．　a．0．［Anm，6］，　S．116ff．阿部・前掲注（30）78頁，斉藤・前掲注（5）18頁参照。
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の犯罪行為によって引き起こされることを前提とせず，それゆえ，他人との共働を前提としないと
いうわけである。グリュンヴァルトによれば，そのような不作為は，他人の犯罪行為によるのとは
異なった方法で惹起される結果の不回避と同じようにして，不作為による関与の形態で現れること
がある。このようにして，不作為による関与は，本質に即した特殊性を伴わない，結果回避の不作
為の現象形態であるにすぎないとされる㈲。
　もっとも，グリュンヴァルトは，一定の犯罪には，この考え方が通用しないとする。グリュンヴ
ァルトによれば，挙動犯（たとえば，近親相姦）や特別な性質の行為による結果の惹起に関係する
構成要件（たとえば，窃盗）のように，単純な結果の惹起に尽きるのではない一定の犯罪は，概念
上，不作為によっては遂行され得ないにもかかわらず，この種類の作為犯への不作為による関与は
可能であるとされ，そのことが，これらの犯罪において，不作為による関与が概念的に従属的であ
ることを意味するのであるとされる。したがって，ここでは，不作為による関与は，作為者の犯罪
行為が未遂の段階に達し，かつ，不作為者が結果を回避する状況にあったという条件のもとでのみ
可罰的とされることになる。これらの犯罪への不作為による関与の従属性は，作為犯の場合と相似
しており，公務員たる身分や利得の意思といった客観的または主観的な正犯老メルクマールを含む
一定の構成要件においては，このメルクマールを充足しない者は，その構成要件に従い，他人の犯
行への関与を通してのみ可罰的となり得るとされる㈲。
　しかし，このような考え方には疑問がある。そもそも，グリュソヴァルトの主張は，不作為には
事象への現実的な影響力が欠けているから，これを作為犯の条文で処罰することはできないとの前
提のもとで展開され，不作為による関与を，作為による正犯や作為による奮助とは異なる固有の関
与形態として把握するものであるが，そのような構成は現行法の立場と整合しない。現行法は，正
犯，教唆犯および幕助犯という形態でしか他人の犯罪に加わる形態を認めていないのであるから，
少なくとも現行法の解釈としては，不作為による関与を，それらと異なる固有の関与形態として把
握することはできないはずである㈹。
　また，作為による常助行為の後に続く不作為が，箒助行為それ自体に対する処罰に加えて処罰さ
れることはないとの理由から，不作為による関与は，その無価値性において，作為による帯助より
も重くないので，箒助に適用される刑罰の範囲内で処罰され得るとの帰結を導いている点も妥当で
ない。典型的な作為による箒助行為の場合にまで，先行行為に基づく作為義務が生じるとは，およ
そ考えられないからである㈹。
　さらに，事象の支配の種類および程度は，回避されない結果が他人の犯罪行為によって引き起こ
されるのか，それ以外の現象によって引き起こされるのかということに左右されないとしている点
eD　Gninwald，　a．　a。0．［Anm．6］，　S．118．
㈹GrUnwald，　a．　a．0．［Anm．6］，　S．119．
㈲斉藤・前掲注（5）21頁，島田聡一郎「不作為による共犯について（1）」r立教法学』64号（平15年・2003年）
　34頁。
㈹神山・前掲注（4）155頁。
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に関しても，現行法との整合性が疑われる。現行法は，少なくとも作為犯については，複数人の行
為が競合する場合と1人の行為しか存在しない場合とで価値的な相違を認めている。たとえば，
被害者に対して，暴漢をけしかけて傷害を負わせた老が傷害罪の共犯となり，猛犬をけしかけて傷
害を負わせた者が傷害罪の単独正犯となることに争いはないのである。このような価値的な相違を
不作為犯の場合に限って平準化してよいという根拠は示されていない㈹。
　このほか，挙動犯や特別な性質の行為による結果の惹起に関係する構成要件の場合には，正犯へ
の不作為による従属的な関与があり得るとしている点に対しては，それを認めるのであれば，ここ
で挙げられた以外の犯罪形態についても，価値論的に不作為による箒助が認められるのではないか
との指摘がある㈹。
　　②アルミン・カウフマンの所説とその検討
　アルミソ・カウフマンは，不真正不作為犯を，作為犯の構成要件とは別の，記述されない保障人
命令構成要件に該当するものとして把握する。この見地においては，原則として，結果の発生を防
止するべき義務を負う者の不作為は全て正犯とされ，不作為による共犯は存在し得ないとされる。
その独自の主張は，次のようにして，目的的行為論が有力化するまで不作為による幣助を認めてき
た判例や学説を批判しつつ展開される。第1に，不作為による幕助を認める立場は，それが保障
人によってなされることを前提としているが，幕助犯は，結果に対する原因力を有しさえすればよ
いのであるから，保障人的地位といった構成要件メルクマールを備える必要はないはずである。そ
れにもかかわらず，これを要求することは，共犯論の一般的な考え方に反する㈹。
　第2に，不作為による幕助を認める立場が，不作為による教唆を認めないのは疑問である。た
とえば，判例は，証人が偽証を決意することを阻止するべき作為義務を負っているのに，これを怠
った者を，偽証への不作為による教唆としてではなく，箒助として処理している。その背景に，不
作為による教唆は，その無価値内容において，不作為による幣助と区別できないのであるから，正
犯と同一の刑で処罰するべきでないという判断が存するのであれば（‘4，そのことは，作為犯に関す
る正犯，教唆犯と幕助犯の区別の基準が不作為犯の実体に即した評価とは一致しないということを
示している㈲。
　第3に，判例は，不作為による箒助犯の成立にとって，不作為による関与者が作為に出ていれ
ば，正犯の犯行は阻止されたであろうという関係の存在することまでは必要でなく，それが困難に
なったであろうという関係が存在すれば足りると解している。蕎助は正犯の犯行を容易にすること
（41）島田・前掲注（39）38頁。
㈹神山・前掲注（4）156頁。
㈹Armin　Kaufmann，　a．　a．0．［Anm．6］，　S．291f．
eD教唆犯の刑は正犯の刑と同一であるのに対し，奮助犯の刑は必要的減軽を受ける（ドイッ刑法26条，27条2
　項）。
㈹Armin　Kaufmann，　a．　a．0．［Anm．6］，　S．292．阿部・前掲注（30）79－80頁参照。
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を言うのであるから，不作為の場合には，作為がなされなかったことによって，正犯の犯行が容易
にされたのであれば，そのことが幕助に該当するというわけである。しかし，このように解する
と，たとえば，工場の監視員が強盗団に無抵抗で縛られた場合，抵抗していれば強盗団の犯行は困
難になったかもしれないのであるから，これに帯助犯を成立させざるを得ないという不当な帰結に
至ってしまう。この監視員に，強盗団に対して抵抗させることは無理であるから，そのような場合
には，作為義務が欠けると解するべきである㈹。
　第4に，不真正不作為犯が作為犯の構成要件に該当するという原理は貫き得ないものであると
いうことを認識するならば，不真正不作為犯の諸事例を，解釈上，作為犯への共犯として構成する
可能性も閉さされる。不真正不作為犯は，禁止構成要件に該当するのではなく，保障人命令構成要
件に該当する。不作為による箒助は，かかる不作為犯の構成要件に該当して正犯となるから，それ
とは別に，これを作為犯への幕助として評価することは刑事政策的に無意味である。理論上も，お
よそ不作為は結果に対する原因力となり得ないのであるから，作為犯を促進することはあり得ず，
作為犯への不作為による箒助というものは考えられない。そのように解するのでなければ，保障人
的地位を不作為による正犯を基礎づける要素として把握する以上，保障人的地位のない者のあらゆ
る不作為が不作為による常助とみなされることになってしまう㈲。
　第5に，結果犯の場合，不作為による正犯と共犯を区別することはできない。たとえば，プー
ルで溺れた子供を救助しなかった監視員の不作為を問題にするとき，その子供が自分で誤って溺れ
たのか，それとも第三者によって故意に突き落とされたのかといった事情は，作為義務違反の不法
内容に影響を及ぼすものではない。偶然の事故や第三者の過失による侵害から法益を保護しないと
いう不作為と，法益が第三者によって故意に侵害されるのを阻止しないという不作為とでは，不法
内容が同じなのである㈹。
　第6に，財産犯や純粋な挙動犯のように，不作為の構成要件が存在せず，不作為による正犯を
成立させることができない場合には，不作為による共犯を認めてよい。第三者が財物を窃取するの
を阻止しなかった守衛は，他人の犯罪を阻止する義務を負うわけではなく，他人の財物を奪取等か
ら保護するべき義務を負っている。理論上，この守衛は，かかる義務に違反しているので，財物奪
取の不作為による正犯となるはずである。しかし，ドイッ刑法に単純な財物奪取を処罰する作為の
構成要件が存在しない以上，その類推に基づく記述されない不作為の構成要件も存在しないことに
なるから，守衛を処罰することはできず，可罰性の欠歓が生じる。そこで，このような場合には，
可罰性の欠鉄が生じることのないように，不作為による箒助を認めてよい。また，理論上，純粋な
挙動犯に対する不作為による共犯は存在しないが，刑事政策的には，挙動を阻止する保障人命令へ
の違反は，自手犯への積極的な共犯と相似しているから，不作為による共犯として特徴づけてよ
㈹Armin　Kaufmann，　a．　a．0．［Anm．6］，　S．293．
et　Arrnin　Kaufmann，　a．　a．　O．［Anm．6］，　S．　295．中・前掲注（5）338－9頁。
㈹Armin　Kaufmann，　a．　a．0．［Anm．6］，　S．296f．
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い㈲。
　それでは，このような考え方を妥当な見解として支持することができるであろうか。もっぱら存
在的次元で考察するならば，たしかに，不作為は，一定の作為をしない態度であるから，物理的な
原因を設定したり，犯罪を促進したりすることはない。しかし，規範的次元においては，作為によ
る幕助と同程度の無価値と評価され得るような不作為の形態が存在するのである。アルミン・カウ
フマンの見解は，不作為の事実的側面を過剰に重視しているe°）。この批判は，不真正不作為犯を保
障人命令構成要件のもとで把握することを中核とした主張の全体に対して加えられるものである。
このことは，アルミソ・カウフマソの見解の特徴が顕著に現れている第5，第6の点について検
討することで，さらに明白になる。第5の点においては，保障人が偶然の事故や第三者の過失に
よる侵害から法益を保護しないという不作為と，法益が第三者によって故意に侵害されるのを阻止
しないという不作為とでは，作為義務違反の不法内容が同じであるとされている。しかし，プール
で溺れた子供を救助しなかった監視員の作為義務違反の不法内容にとって，その子供が自分で誤っ
て溺れたのか，それとも第三者によって故意に突き落とされたのかといった事情は，決定的な影響
を及ぼすはずである。子供が自分で誤って溺れた場合には，監視員のみが結：果の発生を阻止するべ
き義務を負うので，それに違反して子供を救助しなければ，監視員は正犯となる。これに対し，子
供が第三者によって故意に突き落とされた場合には，第一次的に当該第三者に結果を侵害してはな
らないとの命令が発せられ，これに違反して設定された因果経過を阻止しない監視員の不作為は，
第二次的ないし補充的に結果の発生を助長する役割を果たすものと評価されるのであるから，この
ような規範的役割を無視して，監視員の不作為を正犯として位置づける必然性も合理性もないので
ある㈱。また，不作為による共犯は理論上あり得ないとされているが，第6の点においては，財産
犯や純粋な挙動犯のように，不作為の構成要件が存在せず，不作為による正犯を成立させることが
できない場合には，可罰性の欠敏を生じさせてはならないとの刑事政策的な理由や，純粋な挙動犯
に関しては，それが自手犯への積極的な共犯に相似しているとの理由から，不作為による共犯が認
められている。しかし，その理論的な根拠は示されていない。不作為による共犯は理論上あり得な
いとしておきながら，例外的にそれを認めるということは，価値的評価に基づくものである。価値
的評価が不作為による共犯を認める根拠となり得るならば，ほかの事例においても同じ方法論を適
用する可能性が残される。このように検討してみると，アルミン・カウフマンの主張は，その前提
を恣意的命題とすることによってしか成立し得ないと考えられるので，これを妥当な見解として支
持することはできないt／a。
㈲Armin　Kaufmann，　a．　a．　O．［Anm．6］，　S．　299f．
eOl神山・前掲注（4）145頁以下。
㈱神山・前掲注（4）147頁。
㈱神山・前掲注（4）147頁。
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　（5）保障人義務説とその検討
　保障人義務説は，行為者の不作為によって侵害される義務の質と内容が，不作為犯における正犯
と共犯を区別する基準になるとする。シェソケ／シュレーダー／クラマーによれば，不作為による
共犯が問題となる類型は，保障人の義務の質と内容に応じて，不作為者が法益との特別な関係に基
づいて，その法益を維持するべき義務を負う場合，不作為者が自分の監督する特定の者の犯罪を阻
止するべき義務を負う場合，および不作為者が第三者の犯罪を可能にし，法益に対する危険を作り
出す先行行為に基づく義務を負う場合の3つに分類される。これらは以下のように説明される。
第1に，不作為者が，保護される法益との特別な関係を理由として，その維持を保障しなければ
ならない場合，法益への犯罪的な攻撃を義務に違反して回避しないのであれば，正犯の規律が適用
される。このことは，たとえば，父親が母親による子の毒殺を阻止しない場合や，母親が自分の娘
の可罰的な妊娠中絶に介入しない場合に適用される。法益に対する危険が自然力によって差し迫る
のか，それとも有責的でない行為によって差し迫るのかということには，何らの相違もない。なぜ
ならば，たとえば，父親が自分の子を動物の攻撃から救助しないのか，それとも人間の攻撃から救
助しないのかということは，不作為の無価値に何の影響も及ぼさないからである。また，不作為者
の不介入のタイミソグが，積極的な作為者が構成要件の実現にとり必要なことを全てした時点より
も前であったか，それとも後であったかということは，区別をなさない。したがって，たとえば，
毒がその子に既に与えられ，まだ結果は回避できるのに父親が何もしない場合に，正犯の規律が適
用されるのと同様に，自分の子に対して第三者によって殺人の目的で毒が与えられるのを父親が阻
止しない場合にも，正犯の規律が適用される。保障人は，保護されるべき法益に対する，犯罪への
関与による正犯の責任から免れることができない㈹。
　その一方で，保障人的地位にかかわらず，正犯の可能性が，構成要件により予定された目的また
は正犯行為者の質の欠如で挫折する場合や，犯罪が自手によってしか遂行され得ないということで
挫折する場合に限っては，幣助の規律が適用される。たとえば，偽証の共働の場合や，不作為者自
身が領得意思を持たない窃盗の場合には，不作為は箒助の形態においてのみ考えられる。しかし，
ここでも，従属性の規律は直ちには転用され得ないということが考慮されるべきである。このこと
は，不作為者が，侵害される法益の保障人である限度でのみ責任を負わされ得るということから明
らかになる。たとえば，他人の所有権の保護だけを任された者は，主たる行為者が奪取にあたり所
有権者に対して暴力をふるうのを放置しておく場合，もっぱら窃盗への箒助を理由として可罰的と
なるのであり，脅迫または傷害への幕助を理由として可罰的となるわけではない64。
　第2に，行為義務が，侵害される法益と不作為者との特別な関係を理由としては存在せず，む
しろ，不作為者の義務が，不作為者が特に責任を負う特定の者による犯罪的な攻撃を阻止すること
を目的としており，それに尽きている諸事例が存在する。ここでは，質的に異なった法的i義務を理
63Sch6nke／Schr6der／Cramer，　Strafgesetzbuch　Kommentar，27．Au且，，2006，　S，514．
eg　Sch6nke／Schr6der／Cramer，　a．　a．0．［Anm．53］，　S．514f．
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由として，原則的に，翻助の規律に基づく処罰だけが考慮される。たとえば，親や教師たちは，そ
の未成年の子供や生徒らが違法な行為を故意で遂行するのを阻止しない場合，もっぱら箒助を理由
にして処罰される。囚人の監督者が自身によって監督されるべき囚人の窃盗の遂行を阻止しなかっ
た場合や，航海士が乗組員の密輸を黙認する場合も同様である。例外的に，監督されるべき者が有
責的には行為をしなかった場合や，間接正犯の諸要件が存在する場合は，正犯となる。さらに，法
律上の例外もあり，たとえば，部下の可罰的な行為の意図的な放置に存する幕助を正犯として処罰
するドイツ刑法357条（犯罪行為への部下の煽動）がそうである。このように，例外を除く全ての
諸事例には，監督義務者は，可罰的な行為の阻止のみを義務づけられており，したがって，たとえ
ば，故意犯の遂行を阻止しない場合に限り，籍助を理由にして処罰される，ということが共通して
いる㈲。
　これに対し，監督されるべき者が構成要件の実現にとり必要なことの全てをした後で，監督義務
者が単に結果の発生を阻止しなかったということに，監督義務者の不作為が限定される場合，監督
義務者はドイッ刑法323c条（一般不救助）に従ってのみ可罰的となる。しかし，監督義務者が，
行為者を故意で十分には監督していなかったということを通して，犯罪的な行為の遂行を可能にす
る場合，関係する犯罪への幣助が認められるべきである。たとえば，父親は，被害者が既に傷害を
負った後で初めて行き合い，なお可能な救助をしない場合には，幕助者としては可罰的とならない
のに対し，その未成年の息子が第三者を殺害するのを阻止しない場合には，ドイッ刑法211条（謀
殺）以下への箒助を理由として可罰的となる。父親が息子の行為を義務に従って監督していれば阻
止し得たであろうとか，（たとえば，先行行為に基づく）息子の不真正不作為犯を阻止しなかった，
というような場合には，正犯ではなく，幕助を理由とした帰責のみが問題となる。なぜならば，そ
のように解するのでなければ，刑法上の対応の範囲が，積極的な行為による犯罪の促進の場合より
も大きくなってしまうからである。幕助者は，主たる行為者により進行される因果経過を後で止め
る可能性を持っていたとしても，そのことを理由として正犯とはされない㈹。
　これと相応する原則が，物に対する責任または一定の空間的な支配領域から生じる，可罰的な行
為を阻止するべき義務にも当てはまる。この場合，優先的に，これらの安全義務の内容と範囲が確
定されるべきである。住居それ自体の場合，いずれにせよ特別な諸事情，たとえば，犯罪行為の実
行についての特別な適性が，さらに加わらなければならない。そのような特別な諸事情は，夫婦の
住居にも認められるので，夫が夫婦の住居での自分の妻の堕胎行為を阻止しない場合，堕胎への認
助を理由として可罰的となるはずである。安全義務の対象物を放置する場合にも，幕助が存在し得
るから，たとえば，拳銃の所有権者は，当該拳銃が他人によって第三者の殺害のために使用される
のを黙認している場合，ドイッ刑法211条以下への幕助を理由として可罰的となり得る。これに対
し，行為者が既に発砲した場合，それが所有権者の義務違反により可能となったのでなければ，拳
es　Schdnke／Schr6der／Cramer，　a．　a．0．［Anm，53］，　S．515．
㈹Sch6nke／Schr6der／Cramer，　a．　a．0．［Anm，53］，　S．515．
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銃の所有権者には，ドイツ刑法323c条を超える帰責は当てはまらない60。
　第3に，第三者に犯罪の遂行を可能とさせ，脅かされている法益にとっての危険を作り出す先
行行為に基づく義務の場合に，特別な問題が浮上する。たとえば，Aが武器をBに売り，その後
で，Bがその武器で殺人を遂行しようとしていることを知るといった事例がこれに当たる。まず，
Aは，殺人を阻止しない場合，正犯行為者としては処罰され得ないということが確実である。こ
のことは，AがBの殺人の目的を販売時に既に知っていた場合でも，正犯ではなく，幕助を理由
として処罰され得るということから明らかである。なぜならば，行為を積極的に促進した幕助者
は，主たる行為者が行為を実行するのを阻止しないことや，行為の実行の後で犯罪結果を回避しな
いことによっては正犯行為者の役割へと昇格しないからである。さらに，幕助を理由とした処罰も
否定されるべきである。なぜならば，幕助を理由として処罰することは，そのような事例では，帰
結において見落とすことのできない，先行行為の視点からの帰責の拡大をもたらすからである。自
分の先行行為が義務違反であった場合に限り，例外が認められるべきである。ここでは，Aは殺
人を阻止しない場合に，幕助を理由として処罰されるべきである。武器の販売による，事情によっ
ては同時に遂行される過失致死は，幕助の背後へと後退する㈹。
　このようにして，シェソケ／シュレーダー／クラマーは，不作為による共犯が問題となる類型
を，保障人の義務の質と内容に応じて3つの場合に分類するわけである。一般に，このうち，第1
の場合に保障人が負う義務は，保護的保障義務と呼ばれ，第2の場合に保障人が負う義務は，監
視的保障義務と呼ばれる。シェンケ／シュレーダー／クラマーの見解においては，基本的に，保護
的保障義務を負う保障人がそれに違反すれば正犯となり，監視的保障義務を負う保障人がそれに違
反すれば幕助となるとされているが，先行行為に基づく義務を負う保障人がそれに違反しても，原
則的に不処罰となるとされているから，不作為犯における正犯と共犯の区別にあたって直ちに重要
となるのは，第1と第2の場合に関わる保護的保障義務と監視的保障義務の区別である。シェン
ケ／シュレーダー／クラマーの見解に従えば，たとえば，自分の子が他人に殺害されるのを阻止し
ない親は，殺人罪の正犯とされ，自分の子が他人を殺害するのを阻止しない親は，殺人罪の都助犯
とされることになるであろう。たしかに，このような結論は直感的に妥当であるとして支持されや
すいかもしれないし，現に，保障人義務説はドイツで有力説の地位にあると言われている。しか
し，どのような根拠で，同説が保護的保障義務に違反した保障人を正犯とするのに対し，監視的保
障義務に違反した保障人を共犯とするのかということについて，説得力のある論証はなされていな
い。保護的保障義務に関して，父親が自分の子を動物の攻撃から救助しないのか，それとも人間の
攻撃から救助しないのかということは，不作為の無価値に何の影響も及ぼさないとの説明はなされ
ているが，このような考え方が妥当でないことは，既に指摘した㈲。また，保護的保障義務と監視
6D　Sch6nke／Schr6der／Cramer，　a．　a．0．［Anm．　53］，S．515．
ca　Sch6nke／Schr6der／Cramer，　a．　a．0，［Anm．53］，　S．515f．
69区別否定説に立脚するグリュンヴァルトおよびアルミソ・カウフマソの見解に検討を加えた際に指摘した。
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的保障義務を区別することに関して，端的に言えば，保護的保障義務の内容は，他人の攻撃から法
益を保護することであり，監視的保障義務の内容は，監視対象者の犯罪を阻止することであると解
されるが，本来，刑法の任務は法益の保護に存するのであるから，監視的保障義務の内容も，究極
的には法益を保護することであるはずなのであり，そうであるならば，監視的保障義務と保護的保
障義務を決定的に区別するのは難しくなるとのことが指摘されている㈹。しかも，保障人の義務
は，保護的保障義務と監視的保障義務の両方に該当することもあるので，常にそのような義務の内
容に対応させて，不作為犯における正犯と共犯を区別することができるとは限らない。たとえば，
長男が次男を殺害するのを阻止しない親は，次男に対して保護的保障義務を負うのと同時に，長男
に対しては監視的保障義務を負うことになる。この親が正犯となるか共犯となるのかは，義務の内
容によっては決定され得ないわけである⑥）。
　さらに，第2の場合に，物に対する責任または一定の空間的な支配領域からも，いわゆる犯罪
阻止義務が生じるとして具体的な事例を挙げているが，これにも疑問がある。たとえば，夫婦の住
居での自分の妻の堕胎行為を阻止しない夫は，堕胎の幕助犯となるとされるが，夫が空間を支配し
ているとしても，空間それ自体から結果発生の危険が生じるのではなく，妻自身がその危険を惹起
しているのであるから，空間的な支配領域から犯罪阻止義務を導くことには理由がないtl2）。自分の
拳銃が他人によって第三者の殺害に使用されるのを黙認するその所有権者を，謀殺の帯助犯として
いる点も妥当でない。なぜならば，そのような所有権者の不作為が，謀殺への作為による謂助と同
価値であるとは考えられないからである。物に対する責任から犯罪阻止義務が基礎づけられるの
は，物から直接的に法益侵害の危険が発生したか，それと同視されるときに限られると解するべき
である（6＄。
　ヘルッベルクも保障人義務説に立脚するが，部分的には，シェンケ／シュレーダー／クラマーの
見解とは異なる主張を展開している。ヘルッベルクによれば，保障人には，保護者的保障人と監視
的保障人とがあり，保護者的保障人は，危険にさらされている法益を，損害それ自体から，因果経
過にかかわらず守らなければならないとされ，監視的保障人は，損害の原因たる要因に対する責任
を負うとされる（6D。ヘルッベルクの見解は，原則として，保護者的保障人の義務に違反した不作為
を正犯とし（6S，監視的保障人の義務に違反した不作為を箒助犯とするものであり㈲，その点では，
㈹神山・前掲注（4）89－90頁。
㈱VgL　Seelmann，　Nomos－Kommentar　zum　Strafgesetzbuch，　Bd．1，　Allgemeiner　Teil，1999，　S．40f．山中敬一
　「不作為による幕助」渥美東洋＝椎橋隆幸；日高義博冨山中敬一＝＝船山泰範編『刑事法学の現実と展開』齊
　藤誠二先生古稀記念（平15年・2003年）14頁参照。
（6⇒神山・前掲注（4）92頁。Vg1．　BGHSt　Bd．30　S．391，　Herzberg，　Die　Unterlassung　im　Strafrecht　und　das　Garan・
　tenprinzip，1972，　S．332f．，　SchUnemann，　Grund　und　Grenzen　der　unechten　Unterlassungsdelikte，1971，S。361．
㈲神山・前掲注（4）93頁。
（64Herzberg，　a．　a．　O．［Anm，62］，　S，259．
鱒Herzberg，　a．　a．0．［Anm．　62］，　S．261．
㈹Herzberg，　a．　a．0．［Anm．62］，　S．259f．
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シェンケ／シュレーダー／クラマーの見解と一致する。大きく異なるのは，義務に違反した監視的
保障人の不作為を，例外的に間接正犯として構成することである。たとえば，Aが軽率に手渡し
たか，または監視していなかった拳銃の引き金を，Bが弾丸は装填されていないものと思って，冗
談でCに向かって引こうとしていることを，Aが認識している場合や，　Aが，自分の7歳の子が
他人の物を壊そうとしていることに気づいている場合に，これらの事例におけるAの不作為を間
接正犯とするのである（6D。しかし，そもそも不作為による間接正犯を認めることの当否について争
いがあり，これは簡単には認められない。理論的に成り立ち得る構成としては，前者の事例でC
が死亡したとき，Aの不作為を，殺人罪の間接正犯ではなく，Bの過失致死罪への幕助犯とする
か，または，作為による幕助との同価値性が欠けることを理由にして，不可罰とするほかないよう
に思われる。後者の事例で他人の物が壊されたとき，制限従属形式を前提とするならば，未成年老
であっても器物損壊罪の不法を具備しているのであるから，Aの不作為は，それに対する幣助犯
となり得るように思われる。
　（6）義務犯説とその検討
　不作為犯を義務犯として構成するのが，ロクシソに代表される義務犯説である。この立場によれ
ば，義務犯においては，義務侵害が正犯性のメルクマールとなるから，不作為犯においても，義務
に違反して他人の犯罪を阻止しない保障人は，基本的に正犯とされることになるが，ロクシソは，
そのような正犯は，作為の正犯と，社会倫理的な反価値性の質において同視され得るとしても，責
任の重さおよび個別的な当罰性においては同視され得ないので，常助の刑の枠内で処罰されるとし
ている㈹。そして，ロクシンによれば，不作為による共犯が問題になるのは，ある不活動が，法律
上の基準に従うと，正犯の諸要件を満たさなくても，犯罪への共働とみなされるような場面であ
り，不作為による正犯は，次のような二重の条件のもとでのみ成立し得るとされる。すなわち，第
1に，不作為構成要件が存在すること，つまり，当該犯罪を独立して不作為によって遂行できる可
能性が存在しなければならないとされ，第2に，不作為者は，正犯となるべきときに，結果回避
義務を負うのでなければならないとされるのである。したがって，これらの2つの条件のうち1
つでも欠ければ，不作為による共犯が存在し得ることになる㈲。このような考え方に基づき，ロク
シソは，第1の条件である不作為構成要件が欠けて，不作為による共犯が成立する類型につい
て，以下のように論じる。正犯は，不作為が，法典で最優先に記述されている作為と，その社会倫
理的な反価値性において質的に同視されるものであることを要する。このように解するのでなけれ
ば，たとえば，ドイッ刑法212条（故殺）における「故殺」の概念に死亡結果の不回避を包摂する
ことは不可能になってしまう。そのような同価値性は，故殺の規定に存在する。刑罰の威嚇は，死
6D　Herzberg，　a．　a．0．［Anm．62］，　S．260f．
㈲Roxin，　a．　a．0．［Anm．31］，　S，502f．
㈲Roxin，　a．　a．0．［Anm．31］，　S．　477．
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亡結果に対する個人の責任と結びついており，その責任が行為支配に基づいているのか，それとも
阻止義務の怠慢に基づいているのかということは，社会倫理的な反価値性の質にとって，何らの区
別も意味しない。これに対応することが，それ以外の法典上の全処罰規定の多くに当てはまる。統
一的な構成要件が，その都度，重要であるとの命題は，何よりもまず，作為と不作為の不法の質が
一致することの不可欠性および明白性に由来する。ある犯罪の不阻止が積極的な作為の不法の質に
対応するものであるときには，それが，その無価値内容において，量的には作為に劣後するかもし
れないとしても，結果回避義務は，常に正犯性を基礎づける力となる。かかる同質性が欠けると
き，保障人的地位が刑罰を基礎づけるとはいえ，作為と一致する不作為の正犯は存在せず，それゆ
え，何らの命令構成要件も存在しないのである。このとき，義務に違反した不活動は，共犯の処罰
に至り得るにすぎない㈹。
　不作為構成要件が欠ける例としては，自手犯，きわめて高度な一身的義務犯および領得罪が挙げ
られる。自手犯は，通常なら至る所で要求される法益侵害が欠けていることによって特徴づけら
れ，その刑罰の威嚇は，反社会的な生活態度の一定の形態またはある作為の単なる倫理的な非難を
含むものである。そのことから，自手犯の構成要件は，記述された態度の自手による企てに限定さ
れるということが明らかになる。そのような規定には，対応するいかなる不作為構成要件も存在し
得ない。なぜならば，その都度の処罰規定において罰せられる法益侵害が，作為と不作為に共通し
て関係する点なのであり，様々な基準を理由にするとはいえ，同じ結果に対する同様な責任という
同視を可能とするからである。そのような法益侵害が欠け，作為構成要件の犯罪的な質が，むしろ
特殊で積極的な作為の道徳上の無価値内容にのみ見出される場合，当然，不作為構成要件が認めら
れる余地はない。たとえば，軍隊の上官が，自身では関与することなく，部下の同性愛的な行為を
好意的に黙認するとき，この上官は確実に非難に値する行為をしており，そのような作為を阻止す
ることをも義務づけられるであろう。それにもかかわらず，当該上官は，ドイッ刑法175条（同性
愛行為）⑳の不作為の正犯であるとは考えられない。なぜならば，当該上官の違反には，固有の不
純な肉体的行為に結びつけられた反道徳性，すなわち同性のわいせつ行為の構成要件を特徴づける
特別な不法の染色が付着していないからである㈱。
　不作為の正犯とはなり得ないような，実務上，非常に重要な「不真正自手犯」とも呼ばれた諸事
例が，きわめて高度な一身的義務犯の場合に現れる。重要なのは，たとえば，供述犯や脱走のよう
に，ある一定の直接的な人的態度の形態でのみ存在し得る義務侵害が正犯性を基礎づける場合にお
ける違反である。この種類の構成要件は，おそらく不作為によって実現され得る。供述にあたって
本質的な視点を隠すことによって，偽証を遂行することができるし，兵士は，行進する軍隊につい
て行かなければ，脱走することができる。その限りで，問題になるのは，作為の義務犯の場合に，
㈹Roxin，　a，　a．0．［Anm．31］，　S．　478．
eo同条は，現在では廃止されている。
㈲Roxin，　a．　a．0．［Anm．31］，　S．479．
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構成要件的に重要な，作為と不作為の区別が存在しないという様相だけである。これに対し，きわ
めて高度な一身的義務犯の場合，正犯は，ある者が自身の保障人たる立場に反して，他人の偽証ま
たは脱走に介入しないという態様では，なされ得ない。このような諸事例において不作為の正犯の
可能性を排除することは，自手犯の場合とは完全に異なる理由に基づいている。なぜならば，ここ
では，法益侵害が存在するからである。たとえば，偽証がなされないようにする義務を負っている
のに，それを阻止しなかった者は，供述者自身と同様に司法を害している。それにもかかわらず，
その者は，不作為の正犯には問われない。なぜならば，ドイッ刑法153条（誤った不宣誓による供
述）以下の諸規定は，それぞれの正犯について，一身的な供述義務を前提としており，証言それ自
体をするわけではない者には，そのような義務が欠けるからである。したがって，ここでは，一般
的な結果回避義務と同一でなく，それと代替されることもできない，ある特殊な義務が正犯性を基
礎づける。それゆえ，誤った宣誓の不阻止は，決して，不法の質において偽証とは同視されないの
であるから，独立した不作為構成要件が初めから脱落しており，保障人の不活動は，刑法上，正犯
性を欠く共働，すなわち幕助としてしか把握され得ないのである。どのような要件のもとで，主と
して虚偽の供述を回避するべき法的義務が存在するのかという，著しく争われている問題は，当
然，そのこととは関係ないpm。
　領得罪の諸規定からも，独立の不作為構成要件は展開され得ない。領得は，奪取よりも多くのこ
とを意味する。その多くのこととは，奪い取った物を自己の領得とすることであり，行為者が経済
的な利用の目的で物に対する独立の処分権を得るということである。不作為者には，処分権がな
く，この犯罪の質を構成する要素が備わっていない。たとえば，義務に違反して窃盗を阻止しない
夜警は，その不作為によって，常に他人の行為を促進することができるだけであって，その固有の
人格においては，ド・イッ刑法242条（窃盗）の意味内容を実現することができるわけではない。部
下らが自分たちで保管している会社の所有物を着服するのを黙認する部長や，密猟者を好き放題に
させておく山林監視員は，横領や密猟の正犯としては処罰され得ず，同人らの態度は，もっぱら共
犯の基準に従って把握され得る⑭。
　このように，ロクシンの見解においては，自手犯，きわめて高度な一身的義務犯および領得罪に
不作為で関与する保障人の正犯性が否定される場合，なお共犯の成立する余地が認められている。
その理由は，次のように説明される。すなわち，義務に違反して犯罪を阻止しない場合，作為者に
帰属する支配という側面と，保障人の正犯性を基礎づける義務違反という側面が並存しており，保
障人の正犯性が否定されるとしても，保障人は，なお正犯の作為犯を促進しているものと認められ
るというわけであるes。
　さらに，ロクシンは，不作為による正犯の第2の条件たる結果回避義務が欠けるとしても，不
㈲Roxin，　a．　a．0．［Anm．31］，　S．480f．
⑯Roxin，　a．　a．0．［Anm．31］，　S．　481L
⑯Roxin，　a．　a．0．［Anm．31］，　S．483f．
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作為による共犯が成立する類型もあるとして，これを具体的事例に即して説明する。すなわち，あ
る政治家を殺害しようとする暗殺者らが，当該政治家の住居へと，隣家の裏庭を通って侵入する計
画を立てたところ，暗殺者らの知らないうちに，この計画は隣家の住人に気づかれたが，隣家の住
人が当該政治家の個人的な宿敵であり，暗殺の成功を心から願って，暗殺者らが侵入できるよう，
普段は閉鎖している門扉を，その晩は閉鎖しないでおいたので，計画通りに政治家は殺害された，
という事例を挙げ，次のように論じている。隣家の住人は，保障人的地位になく，結果回避義務も
認められないので，不作為による正犯とはなり得ない。故殺の観点のもとで隣家の住人に非難され
得ることは，暗殺を阻止しなかったことではなく，門扉を開いたままにしておくことによって，暗
殺を意図的に促進したことだけである。このような不作為が，結果回避義務の不存在にもかかわら
ず，可罰的な共犯とされる理由は，事象の意味内容に求められるのであり，意図的に門扉を開いた
ままにしておくことによって，隣家の住人は，犯行を阻止しないどころか，それを積極的に容易に
したことになる。事実的に見れば不作為であっても，社会的意味に従えば，促進的な作為であるこ
とが明らかにされ得る。ここで挙げた事例と，隣家の住人が，常に閉鎖している門扉を，暗殺のた
めに，その日に限って開けたという事例を比較すると，後者の事例で積極的な作為による幕助が認
められるべきことは疑いないのであり，自然主義的な行為像における差異は，社会的な意味事象の
同質性を否定するものではないから，両方の事例で謀殺の帯助が肯定されるe6）。
　このようなロクシソの主張は，根本的に妥当でない。そもそも，義務に違反して他人の犯罪を阻
止しない保障人を基本的に正犯とすることは，説得力のある考え方とは思われない。同一の法益侵
害に複数人が関与する場合，刑法規範は，正犯規定と共犯規定のもとで各関与者の役割を評価する
のであるから，作為者が法益を侵害し，保障人がそれを阻止しない場合，作為がなければ結果は発
生しないことを考えると，作為者が法益侵害にとっての主たる役割を果たし，保障人はそれを促進
する従たる役割を果たしているものと評価されるはずであるllD。
　次に，自手犯，きわめて高度な一身的義務犯および領得罪に関与する不作為者の正犯性が否定さ
れる場合に，それを基礎づける義務違反が欠けるとしても，なお作為犯への蕎助が存在するとの理
由で，共犯の成立する余地を認めることも妥当でない。なぜならば，結果の不阻止のみに関係する
不作為による正犯と，常に他人の行為を前提とする共犯とが，主観および客観の両面において並存
するということはあり得ず，同一の状況下で，同一の心理状態にある者に，不作為者の正犯性を基
礎づける義務違反と，作為犯への幕助とが並存するとは考えられないからである㈹。
　さらに，不作為者が結果回避義務を負わないときであっても，箒助犯が成立し得るとの主張に
は，重大な疑義がある。罪刑法定主義の見地においては，不真正不作為犯は，作為義務に違反した
ee　Roxin，　a．　a．0。［Anm．31］，　S．　485f，
ea神山・前掲注（4）162－3頁。
㈲松生光正「不作為による関与と犯罪阻止義務」『刑法雑誌』36巻1号（平8年・1996年）148，163頁，内海
　朋子「不作為の鵜助をめぐる問題について」『法学政治学論究』56号（平15年・2003年）6頁。Ranft，
　Garantiepflichtwidriges　Unterlassen　der　Deliktshinderung，　ZStW　94，1982，　S．855f．
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不作為によってしか実現され得ない。作為義務の存在を無視して不作為犯を拡大することは，罪刑
法定主義に反するeg）。
3結　　論
　不作為者が義務に違反して正犯の犯行を阻止せず，結果が発生した場合，その不作為を，自然現
象によって危険にさらされた法益を保護しない保障人の不作為と同視することは妥当でない。なぜ
ならば，そのような同視は，自然現象と人間の行為との区別を誤認するものであり，少なくとも，
人間の態度を，自然現象との区別が考えられなくなるほどに，その社会的な関係から引き剥がして
しまうからである。自分の子が狼に殺されるのを黙認しているのか，それとも自分の妻によって殺
されるのを黙認しているのかという点には，根本的な価値的相違が存する。前者の場合，自分だけ
が責任を負う者なのであり，いわば自然に対する唯一の人類の代表者なのである。後者の場合，自
分の責任が他の人間の責任と競合しており，誰が責任を引き受けるのかという問題が生じる㈲。現
行法は，正犯と共犯を区別しており，自然力を利用して結果を惹起する場合と，他の人間を介して
結果を惹起する場合とでは，法的評価が異なることを当然の前提としている。作為犯の形式で記述
された構成要件から導き出される不真正不作為犯の構成要件についても，同じことが前提とされな
ければならない。いわゆる犯罪阻止義務は，他の人間の行為の阻止を内容とする作為義務なのであ
るから，これに対する違反は，現行法上，自然力を阻止しなかった場合とは明らかに異なった評価
に服さなければならず，その評価も，作為犯の領域における正犯と共犯の原理的な差異に照らして
検討されなければならないのであるil1）。
　また，保障人が正犯を作為によって轄助した場合でさえ減軽されるのに（刑法63条），不作為に
よって箒助した場合に正犯を成立させるのでは均衡を欠く。この不都合を回避するために，保障人
の不作為による幕助の場合に，正犯を成立させながら，その処罰は箒助の刑によると構成すること
も，刑法の評価規範としての側面を軽視するものであるから，妥当でない。
　かかる観点からは，義務に違反して正犯の犯行を阻止しなかった不作為者は，少なくとも正犯に
はなり得ない。この場合，不作為者の義務は，その範囲が，正犯により侵害される法益の保護にま
で及ぶ類型と，正犯の犯行の阻止にとどまる類型とに区別される。たとえば，前者の類型には，正
犯により殺害される自分の子の生命を保護するべき保障人の義務が属し，後者の類型には，第三者
を殺害する自分の子の犯行を阻止するべき不作為者の義務が属する。不真正不作為犯は，作為犯の
形式で規定された構成要件を，不作為によって実現することにほかならないのであるから，ここで
も，正犯と共犯を区別するにあたっては，作為犯における正犯と共犯の区別の基準が適用されなけ
㈲神山・前掲注（4）164頁。ドイッ刑法13条（不作為による作為）1項は，不作為者が，法律上，結果の不発
　生につき責任を負わなければならない場合であって，かつ，その不作為が作為による法律上の構成要件の実
　現と相応する場合に限り，これを処罰することができると定めている。
㈹Friedrich－Christian　Schroeder，　a．　a．0．［Anm．24］，　S．105．
eD松生・前掲注（78）158－9頁。
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ればならない。事例に即して考えると，前者の類型では，保障人は，たしかに，自分の子の生命を
保護するべき義務を負っている（民法820条）。しかし，殺人の実行行為を担っているのは正犯な
のであるから，保障人が義務に違反した不作為によって正犯の犯行を容易にしたときは，幣助犯が
成立し得ることになる。後老の類型では，不作為者は，そもそも第三者の生命を保護するべき義務
を負っていないのであるから，それだけでも，不作為者が正犯となる可能性は否定される。当該不
作為者が負っているのは，自分の子の犯行を阻止するべき義務だけなのである（民法820条）。こ
の義務に違反して，正犯たる自分の子の犯行を容易にした不作為者は，自ら実行行為を担っている
わけではないから，幕助犯にしかなり得ない。
　以上の検討を通して，本論文は，不真正不作為犯において正犯と共犯を区別するにあたっても，
作為犯における正犯と共犯の区別の基準を適用するべきであるという結論に到達したのである。
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